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ROLLO DE APELACION NUMERO 1761/2018

SENTENCIA NUM. 3881 DE 2020

[LUSTRISIMO SENOR PRESIDENTE:

DON JESUS RIVERA FERNANDEZ
ILUSTRISIMOS SENORES MAGISTRADOS:
DON LUIS ANGEL GOLLONET TERUEL
DON MIGUEL PARDO CASTILLO

En la ciudad de Granada. a veintidos de diciembre de dos mil veinte.

Visto por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado la
siguiente sentencia en el rollo de apelacion ntimero 1761/2018, dimanante
del procedimiento ordinario 215/2014, seguido ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de los de Almeria, de cuantia
150.000.00 €, siendo parte apelante el SERVICIO ANDALUZ DE
SALUD, representado por la letrada de la Administracién Sanitaria Dofia
Rosa Teresa Fuentes Lasso; y parte apelada, DON

-, DONA _ . DON
y DONA
representados por la procuradora de los tribunales Dofia Monserrat Angeles
Baeza Cano, y la entidad aseguradora “ZURICH INSURANCE PLC
SUCURSAL EN ESPANA”, que no ha comparecido en esta alzada.
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Ha sido ponente el Ilmo. Sr. Don Jesus Rivera Fernandez. quien
expresa el parecer de la Sala.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo citado, se dictd sentencia en fecha 24 de
octubre de 2018, interponiéndose frente a dicha resolucion recurso de
apelacion dentro de plazo.

SEGUNDO.- Tras ser admitido por el Juzgado. se dio traslado a las demas
partes personadas para que en el plazo de quince dias formularan su
oposicion al mismo, presentandose por la parte apelada escrito de
impugnacion de dicho recurso.

TERCERQ.- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formé el oportuno
rollo, se registro, se designd ponente, y. al no haberse practicado prueba, ni
celebrado vista o conclusiones, se declararon conclusas las actuaciones para
dictar la resolucion procedente.

CUARTO.- Se sefiald para deliberacion, votacion y fallo del presente
recurso el dia referido en las actuaciones, en que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado todas
las prescripciones legales.

11.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso de apelacion
la sentencia de fecha 24 de octubre de 2018, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de los de Almeria, por la que se

estimé parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por

los recurrentes, hoy apelados, contra la desestimacion presunta, por parte del
Servicio Andaluz de Salud, de la reclamacién por responsabilidad
patrimonial, formulada el 2 de noviembre de 2012, derivada del
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fallecimiento de Don hijo y hermano,
respectivamente, de los recurrentes, acaecido en la madrugada del dia 20 de
abril de 2012 en el Complejo Hospitalario “Torrecardenas™ de Almeria,
donde permanecia ingresado desde el 2 de marzo de 2012 por una situacion
similar a un ingreso anterior, desde el 13 de diciembre de 2011 hasta el 19
de diciembre de 2011, y una posterior asistencia a Urgencias el dia 24 de
febrero de 2012, debido, segin los reclamantes, a una defectuosa asistencia,
concretada en un retraso de una intervencion de pancreatitis aguada, que
debié haberse realizado en un tiempo anterior, mientras que lo que se realizo
fue una derivacion tardia a cirugia en la que luego no se llegd a intervenir.

Los recurrentes, hoy apelados, atribuian al sistema sanitario una mala
praxis por haber tardado méas de cuatro semanas en intervenir
quirargicamente y por una demora previa en cirugia, al tiempo que
expresaron que el paciente no se negod a la intervencion quirtrgica.

La sentencia, como hemos dicho, estima parcialmente el recurso
aplicando la doctrina de la pérdida de oportunidad y concede a los
recurrentes la cantidad de 118.953,52 €.

También fue objeto de impugnacion en la instancia la tardia
resolucion expresa desestimatoria de la indicada reclamacion por
responsabilidad patrimonial de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz
de Salud, de fecha 26 de septiembre de 2014.

SEGUNDO.- La parte apelante, Servicio Andaluz de Salud. se alza contra la
precitada sentencia y, como fundamento del recurso de apelacion, aduce, en
sintesis, luego de exponer los distintos hitos cronologicos de la asistencia
sanitaria que recibio el finado, Sr. que la asistencia sanitaria
fue la adecuada porque, dice la representante de la Administracion Sanitaria,
de la prueba practicada no puede llegarse a la conclusion de que la
intervencion quirdrgica de colicestomia efectuada en un momento anterior
hubiera impedido el fallecimiento del paciente.

Sefala que, en contra de lo que dice el Juez a quo, de la declaracion
de los testigos que depusieron puede desprenderse que la negativa del
paciente a ser intervenido tuvo una influencia determinante en el fatal
desenlace, lo que supone una ruptura del nexo causal que debe conllevar a la
desestimacion del recurso. Cita la jurisprudencia que estima de pertinente
aplicacion.

La parte apelada defiende la conformidad a derecho de la sentencia
recurrida y, sobre negar que el paciente fuese renuente a ser intervenido
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quirGrgicamente, sostiene, expuesto muy resumidamente, que la
colecistectomia en tiempo hubiera evitado la muerte. Dice que el paciente
fallecido sufrid una pancreatitis aguda de origen biliar, que debe ser
intervenida en el plazo de dos a cuatro semanas, precisamente para evitar
que se repitan con resultado fatal.

Niega, por otra parte. que el paciente sufriera obesidad morbida. lo
que fue sostenido en la instancia y, ahora en apelacion, es un argumento
abandonado.

Finalmente, con cita de la jurisprudencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. concluye que si hubo pérdida de oportunidad.

TERCERO.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
configura en nuestro ordenamiento juridico (articulos 1062 de la
Constitucion y 139 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo comun 30/1992, de 26 de
noviembre), como una responsabilidad directa y objetiva, que obliga a
aquélla a indemnizar toda lesion que sufran los particulares en cualquiera de
sus bienes o derechos, siempre que sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios pUblicos; teniendo en cuenta que no todo
dafo que produzca la Administracion es indemnizable. sino tan solo los que
merezcan la consideracion de lesion, entendida, segun la doctrina y
jurisprudencia, como dafio antijuridico, no porque la conducta de quien lo
causa sea contraria a Derecho, sino porque el perjudicado no tenga el deber
juridico de soportarlo (articulo 141.1 de la Ley 30/92), por no existir causas
de justificacion que lo legitimen.

Para que el dafio sea indemnizable, ademas, ha de ser real y efectivo.
evaluable econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o
grupo de personas (articulo 139.2 de la Ley 30/92), debe incidir sobre bienes
o derechos, no sobre meras expectativas, debe ser imputable a la
Administracién y. por tdltimo, debe derivarse, en una relacion de causa a
efecto, de la actividad de aquélla. correspondiendo la prueba de la
concurrencia de todos estos requisitos al que reclama, salvo que la
Administracion  alegue como circunstancia de exencion de su
responsabilidad la fuerza mayor, en cuyo caso es a ella a quien, segin
reiterada jurisprudencia, corresponde la prueba de la misma.

La jurisprudencia ha exigido tradicionalmente que ¢l nexo causal sea
directo, inmediato y exclusivo (SSTS de 20 de enero de 1984, 24 de marzo
1984, 30 de diciembre de 1985, 20 de enero de 1986, etc.), lo cual supone
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desestimar sistematicamente todas las pretensiones de indemnizacion
cuando interfiere en aquél, de alguna manera, la culpa de la victima (SSTS
de 20 de junio de 1.984 y 2 de abril de 1.986. entre otras) o de un tercero.
Sin embargo, frente a esta linea tradicional de la jurisprudencia, aparece
otra, mas razonable, que no exige la exclusividad del nexo causal (SSTS de
12 de febrero de 1980, 30 de marzo 1982, 12 de mayo de 1982 y 11 de
octubre de 1984, entre otras), y que, por tanto, no excluye la responsabilidad
patrimonial de la Administracion cuando interviene en la produccion del
dafo, ademds de ella misma, la propia victima (SSTS de 31 de enero de
1984, 7 de julio de 1984, 11 de octubre de 1984, 18 de diciembre de 1985 y
28 de enero de 1986). o un tercero (STS de 23 de marzo de 1979), salvo que
la conducta de uno y de otro sean tan intensas que el dafio no se hubiera
producido sin ellas (SSTS de 4 de julio de 1.980 y 16 de mayo de 1984).
Supuestos en los que procede hacer un reparto proporcional del importe de
la indemnizacion entre los agentes que participan en la produccion del dafio.
bien moderando ese importe (SSTS de 31 de enero de 1984 y 11 de octubre
de 1.984), o acogiendo la teoria de la compensacion de culpas para efectuar
un reparto equitativo del montante de aquélla (SSTS de 17 de marzo de
1982, 12 de mayo de 1982 y 7 de julio de 1984, entre otras).

Ademas de la exposicion que, con cardcter general. hemos hecho
acerca de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
merece nuestra atenciéon la doctrina pergefiada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en relacion con la responsabilidad patrimonial sanitaria.
Destacamos, al respecto y por todas, la sentencia de la Seccion Sexta de
dicho Alto Tribunal, de fecha 23 de febrero de 2009 (recurso 7840/2004;
ponente, Excmo. Sr. Don Joaquin Huelin Martinez de Velasco: Ref. EDIJ
2009/19130), en cuyo fundamento juridico tercero se dejé dicho:

“TERCERO.- Centrada la controversia del indicado modo, podemos
abordar el andlisis conjunto de los tres motivos de casacion, que, en
realidad, suscitan la cuestion relativa a la naturaleza de la responsabilidad
patrimonial de las administraciones sanitarias por la realizacion de actos
médicos v las consecuencias que, en orden a acreditar la existencia de una
lesion antijuridica reparable, proyecta su peculiar configuracion.

La respuesta pasa por recordar que, como hemos indicado en fechas
recientes (sentencia de 7 de julio de 2008 (casacion 4776/04, FJ 4°)). la
responsabilidad de las administraciones publicas, de talante objetivo
porque se focaliza en el resultado antijuridico (el perjudicado no estd
obligado a soportar el daiio) en lugar de en la indole de la actuacion

wn
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administrativa (por todas, véanse las sentencias de esta Sala de 11 de mayo
de 1999 (casacion 9655/95, FJ 5°), 24 de septiembre de 2001 (casacion
4396/97, FJ 5°), 23 de noviembre de 2006 (casacion 3374/02, F.J 5°), 31 de
enero de 2008 (casacion 4065/03, FJ 2°) y 22 de abril de 2008 (casacion
166/05, FJ 3°), se modula en el ambito de las prestaciones médicas, de
modo que a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mds que
ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en funcion del
conocimiento de la practica sanitaria. Se trata, pues, de una obligacion de
medios, por lo que solo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en
ningun caso, pueda exigirse la curacion del paciente. La Administracion no
es en este ambito una aseguradora universal a la que quepa demandar
responsabilidad por el solo hecho de la produccion de un resultado dafioso
(sentencias de esta Sala de 16 de marzo de 2005 (casacion 3149/01, FJ 3°),
20 de marzo de 2007 (casacion 7915/03, FJ 3°) y 26 de junio de 2008
(casacion 4429/04, FJ 3°)). Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion
de su salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion), esto es, a que se
les garantice la asistencia y las prestaciones precisas (articulos 1 y 6,
apartado 1, punto 4, de la Ley General de Sanidad y 38, apartado 1, letra
a), del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social) con
arreglo al estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el
momento en que requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo
141, apartado 1, de la Ley 30/1992); nada mas y nada menos.

Esta peculiar configuracion exige de quien reclama que justifique, al
menos de modo indiciario, que se ha producido por parte de las
instituciones sanitarias un mal uso de la lex artis (véase la sentencia de esta
Sala Tercera de 9 de marzo de 1998 (casacion 6115/93, FJ 7°.c), y la de la
Sala Primera, invocada por el recurrente, de 26 de marzo de 2004
(casacion 1458/98, FJ 2°)). Esta prueba puede ser, como acabamos de
indicar, la de presunciones, admitida actualmente en nuestro derecho por el
articulo 386 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil (BOE
de 8 de enero), de modo que si, a partir de circunstancias especiales
debidamente probadas y acreditadas, se obtiene, mediante un enlace preciso
v directo conforme a las reglas del criterio humano, que el daiio que sufre el
paciente resulta desproporcionado y desmedido con el mal que padecia y
que provoco la intervencion médica, cabra presumir que ha mediado una
indebida aplicacion de la lex artis (véanse las sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2002 (casacion 3475/96, FJ 6°) y
26 de marzo de 2004 (casacion 1458/98, FJ 2°)).

En tales hipotesis, una vez acreditado que un tratamiento no se ha
manejado de forma idonea o que lo ha sido con retraso, no puede exigirse
al perjudicado la prueba de que, de actuarse correctamente, no se habria
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llegado al desenlace que motiva su reclamacion. De otra forma se
desconocerian las especialidades de la responsabilidad puiblica médica y se
trasladaria al afectado la carga de un hecho de demostracion imposible.
Probada la irregularidad, corresponde a la Administracion justificar que,
en realidad, actud como le era exigible. Asi lo demanda el principio de la
«facilidad de la prueba», aplicado por esta Sala en el ambito de la
responsabilidad de los servicios sanitarios de las administraciones publicas
(pueden consultarse las sentencias de 25 de abril de 2007 (casacion 273/03,
FJ 3°) v 2 de noviembre de 2007 (casacion 9309/03, FT 49))".
Anteriormente, el Tribunal Supremo, en la sentencia dictada en fecha
13 de septiembre de 2002, ya afirmaba que “la prestacion por la
Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por
parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion no
implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de
las Administraciones Piublicas convierta a éstas en aseguradoras
universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo
contrario...se transformaria aquél en un sistema providencialista no
contemplado en nuestro ordenamiento juridico”. Y, en la sentencia dictada
en fecha 13 de noviembre de 1997 también afirmaba que “aun cuando la
responsabilidad de la  Administracion ha sido calificada  por la

Jurisprudencia de esta Sala como un supuesto de responsabilidad objefiva,

no lo es menos que ello no convierte a la Administracion en un responsable
de todos los resultados lesivos que puedan producirse por el simple uso de
instalaciones publicas, sino que, como antes sefialamos, es necesario que
esos dafios sean consecuencia directa e inmediata del funcionamiento
normal o anormal del servicio publico docente”.

CUARTO.- Es menester recordar que el Juez a quo ha de valorar los medios
de prueba. salvo las excepciones legalmente previstas (articulo 319 de la
Ley 1/2000. de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), “segun las reglas de la
sana critica” —articulos 316.2. 326, ultimo parrafo, 334, 348 y 376 LEC—, lo
que implica que. en principio, ha de respetarse la valoracidn efectuada por el
Juez de instancia. maxime dada la inmediacion en la practica de la prueba.
siempre que no sea manifiestamente ilogica, irracional. arbitraria o absurda,
o cuando conculque principios generales del Derecho (sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1999, 22 de encro de
2000. 5 de febrero de 2000. entre otras). sin que esté permitido sustituir la
l6gica o la sana critica del Juzgador por la de la parte. Por eso, aun cuando la
apelacion transmite al Tribunal “ad quem™ la plenitud de competencia para
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revisar v decidir todas las cuestiones planteadas a través del recurso. cuando
lo cuestionado es la valoracion de la prueba practicada en el curso del
proceso, se viene manteniendo que, en la valoracion de la prueba practicada
en el curso del proceso. debe primar el criterio objetivo e imparcial del
Juzgador de instancia sobre el juicio hermenéutico, subjetivo v parcial de la
parte apelante. de modo que es preciso acreditar una equivocacion clara y
evidente en el juicio valorativo del érgano jurisdiccional para acoger este
motivo de apelacion.

Dicho esto, el retraso en la intervencion quirtrgica del paciente
fallecido abre la puerta a la aplicacion de la doctrina pergefiada por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo conocida como la “pérdida de oportunidad™,
correctamente aplicada por al Juez de instancia. Al respecto, la sentencia de
la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. de fecha 22 de
mayo de 2012 (recurso 2755/2010; ponente, Excmo. Sr. Don Segundo
Menéndez Pérez; ref. EDJ 2012/103558). en un supuesto similar al
enjuiciado, reflexionaba en su fundamento juridico séptimo lo que sigue:

“Con esos elementos de juicio, no alcanzamos nosotros tampoco una
razonable certeza de que la actuacion médica que hubiera debido prestarse
v no se presto a partir de algun momento de la asistencia recibida por el
enfermo entre los dias 6 de marzo v 24 de abril habria evitado el resultado
lesivo finalmente instaurado.

Hay en ellos, primero, un componente de indefinicion del momento en
que la actuacion omitida fuera debida. Hay, ademds v en todo caso,
discrepancia sobre la posibilidad real de haber evitado ese resultado. Y esa
posibilidad solo es afirmada en realidad en el informe pericial que
acompario el actor con su demanda, haciéndolo, o asi nos parece como
profanos en lu ciencia médica, sin una explicacion clara.

En consecuencia, la conclusion de la Sala de instancia, situando el litigio
en el marco de la denominada pérdida de oportunidad v decidiéndolo desde
los criterios propios de ésta, no puede tacharse de  desacertada o

incorrecta’”.

Pues bien, con vista de lo actuado en la instancia, hemos de avalar la
aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en la asistencia
sanitaria del paciente fallecido. El Juez a quo, que valora la prueba de autos
de forma ldgica, racional, no arbitraria ni absurda, llega a esa conclusion
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después de hacer un pormenorizado examen del acopio probatorio de la
instancia. Asi sucede con los dictdmenes periciales y deposiciones
testificales (los médicos Don Don

1, Don . . Don 1y Dofia

En efecto, el Juez de instancia, tras declarar que no consta probado ni
la negativa del paciente a someterse a intervencion quirirgica ni que éste
sufriese obesidad mérbida, inferencias que son aceptadas por esta Sala,
discepta que ello se torna en irrelevante, pues, dice, dicha intervencion se
habria producido, en cualquier caso, tarde, si bien sefiala que no existe modo
alguno de determinar con total certeza si el fallecimiento pudo haberse
evitado interviniendo al paciente en un momento anterior.

Por tanto, a juicio de la Sala, se trataria, no tanto de indemnizar la
muerte seguida de la no intervencion tempordnea de la pancreatitis sufrida
por el paciente fallecido, sino de representar la hipdtesis de que. si se
hubiera intervenido en un momento anterior -fijado entre 2 a 4 semanas-.
podria haberse evitado el fatal desenlace. Lo que queremos decir es que, si
bien no puede afirmarse la existencia de relacion de causalidad de forma
absoluta entre el indicado retraso en la intervencion quirtrgica y el
fallecimiento del Sr. | no obsta a que se concluya que resulta
de adecuada aplicacion la doctrina pergefiada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo sobre la denominada “pérdida de oportunidad™.

En las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de enero y de 3 de
diciembre de 2012, remitiéndose a la de 27 septiembre de 2011, se recuerda
que aquélla definia la doctrina de la “pérdida de la oportunidad™ en los
siguientes términos:

“Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009:

“La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la

Jurisprudencia de la Sala 3" del Tribunal Supremo. asi en las sentencias de

13 de julio v 7 de septiembre de 2005, como en las recientes de 4 v 12 de

Julio de 2007, configurandose como una figura alternativa a la quiebra de

la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que lal
quiebra no se ha producido v, no obstante, concurre un daiio antijuridico
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el daiio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de
haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros pardametros de
actuacion, en suma, la posibilidad de gue las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi
pues. una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, perdida que se
asemeja en cierto modo al daiio moral y que es el concepto indemnizable.
En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica prive al paciente
de determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas,
pero reduciendo el moniante de  la  indemnizacion en razon de la
probabilidad de que el daiio se hubiera producido, igualmente, de haberse
actuado diligentemente” (FD 7

También la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2008 se
referia a la doctrina de la pérdida de la oportunidad por indebido retraso
en dispensar al paciente, en las mejores condiciones posibles, el tratamiento
que necesitaba, lo que le privo de la probabilidad de obtener un resultado
distinto y mds favorable para su salud: en ella se declaraba que “(...) esta
privacion de expectativas, denominada en nuestra jurisprudencia doctrina
de la «pérdida de oportunidady» (sentencias de 7 de septiembre de 2003
(casacion [304/01, FJ2 %) v 26 de junio de 2008, vea citada, FJ6"),
constitive, como decimos, un darnio antijuridico, puesto que, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la
medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la
salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia
aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a
disposicion de las administraciones sanitarias, tienen derecho a que. como
dice la doctrina francesa, no se produzca una «falta de servicio » "

En suma, como hemos anticipado, acierta el Juez a quo cuando. en el

caso enjuiciado, aplica la explicada doctrina de la ~“pérdida de oportunidad™,
que va fue tenida en cuenta por la resolucion administrativa impugnada en la
instancia.
QUINTO.- En relacion con la indemnizacion otorgada por la sentencia
recurrida. la parte apelante dice que es excesiva, ya que el hecho de que la
propia sentencia reconozea que no es posible determinar si el fallecimiento
se hubiera impedido con otra actuacion de la Administracion impide la
aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad.

El el argumento de la Administracion Sanitaria no puede compartirse.
pues. precisamente, esa incertidumbre es la que posibilita la aplicacion de la

10
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doctrina de la pérdida de oportunidad pergenada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. Otra cosa bien distinta es que se esté 0 no de acuerdo con
la concreta fijacion de la cantidad indemnizatoria concedida a los
recurrentes.

El Juez de instancia. luego de aseverar que el baremo de circulacion
para determinar el guantum indemnizatorio no se debe aplicar de forma
automatica, sino que debe servir como criterio orientativo. determina aquél
-¢l quantum indemnizatorio. se entiende- en la suma de 118.953.52 €. tras
deducir de la cantidad que estima oportuna. 132.170.58 €. un 10%.

Debe advertirse que esta Sala no esta vinculada por ningtin baremo en
punto a la fijacion de la indemnizacion que. en cada caso. corresponda. y
solamente. si se tratara de un siniestro derivado de la circulacion rodada o de
trafico, serviria como criterio orientativo. como declarara la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional 181/2000, de 29 de junio de 2000. que
resolvio diversas cuestiones de inconstitucionalidad contra la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos a Motor, seglin
la redaccién dada por la Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995, de
8 noviembre, de Ordenacion y supervision de Seguros Privados, al Texto
Refundido en su dia aprobado por el Decreto 632/1968, por supuesta
vulneracion de los articulos 9.3, 14. 15 24.1 y 117.3 de la Constitucion. Esta
sentencia es citada en la de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
2172001, de 29 de enero de 2001 (recurso de amparo 2296/1998). en cuyo
fundamento juridico 4 dejé dicho:

<<(..) Queda por examinar la queja por la que se aduce lu
vulneracion del art. 24.1 CE. Debe seialarse en primer lugar que, como
sostuvimos en la STC 1812000, F. 19, el sistema de valoracion de daiios
previsto en el anexo de la Lev 30/1993, «en modo alguno interfiere en el
adecuado ejercicio de la potestad jurisdiccional, puesto gue corresponde a
cada Juez o Tribunal verificar, con arreglo a lo alegado por las partes y lo
que hubiese resultado de la prueba practicada, la realidad del hecho
danoso y la conducta e imputacion del agente causante del danio,
determinando su incidencia en relacion con los daiios producidos; asi cono
subsumir los hechos en las normas, seleccionado e interpretando el
Derecho de aplicacion al caso, lo que supone. cuando fuese pertinente,
concretar los diversos indices y reglas tabulares que utilizar para el calculo
de las indemnizaciones a que hubiese lugar». Por ello entendimos que de la
mayor o menor densidad de los contenidos normativos que, en lo que atarie
a la valoracion v cuantificacion de los dafios personales, presenta el
régimen legal introducido por la Ley 30/1995, no se deriva restriccion
alguna de las facultades pertenecientes a Jueces v Tribunales para el
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ejercicio exclusivo «de la potestad jurisdiccional en todo lipo de procesos
Juzgando v haciendo ejecutar lo juzgador, v por esta razon no apreciamos
la vulneracion del art. 117.3 CE alegada, v por los mismos motivos
debemos desestimar ahora también la queja por la gue se aduce que la
aplicacion del baremo ha limitado las funciones del organo judicial,
vilnerando el art. 24.1 CE (...) "

Reiterando lo anterior. la sentencia de esta Seccion 2437/2018. de 19
de diciembre de 2018 (recurso de apelacion 587/2017). sefald en su
fundamento juridico cuarto, entre otras cosas. lo siguiente:

<<"(..) Todo ello al margen de que conviene resaltar que la
utilizacion del baremo tiene un cardcter meramente orientativo, que sirve
como guia para juzgador al objeto de introducir parametros de objetividad,
pero en ningiin se puede prefender que el baremo contenga criterios
vinculantes que limiten las facultades de concrecion de la indemnizacion, de
tal manera que no es contrario al ordenamiento juridico que se ajuste o fije
el importe apartandose del mismo al objeto de procurar una compensacion
plenamente ajustada a las circunstancias personales, economicas, o de
cualquier otro tipo que asi lo aconsejen. Como indica la STS Sala 3" de 14
octubre 2016 "en relacion con la posible aplicacion del baremo al ambito
de la responsabilidad patrimonial, éste tiene un cardcter meramente
orientativo, no vinculante, ni obligatorio, con la tunica finalidad de
introducir criterios de objetividad en la determinacion del "quantum"
indemnizatorio, pero no puede citarse como de obligado, exacto y puntual
cumplimiento, sin que limite las facultades de la Sala en orden a la
concrecion de la indemnizacion que estime procedente para procurar la
indemnidad del perjudicado en atencion a las concretas circunstancias que
concurran. Asi, en nuestra sentencia de 28 de septiembre de 20135 (casacion
3088/13), deciamos que esta Sala ha proclamado, de forma reiterada, en las
sentencias de 10 de abril de 2008 (recurso 7045/2003), 9 de junio de 2009
(recurso 1822/2005), 17 de julio de 2014 (recurso 3724/2012), y en las alli
citadas, que la determinacion del "quantum' indemnizatorio es un juicio de
valor que estd reservado a los Tribunales de instancia y ha de ser respetado
en casacion, en tanto no se demuestre el error, su irracionalidad o la
infraccion de las normas que regulen la valoracion de los medios
probatorios, o se trate de una valoracion absurda o arbitraria,
circunstancias que no se invocan, y menos aun se justifican en este motivo
por la parte recurrente”">>.

Pues bien. la cantidad otorgada como indemnizacion a los parientes
del paciente fallecido. seglin constante criterio de esta Seccion en supuestos
en los que resultaba de aplicacion la tan nombrada doctrina de la pérdida de
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JUSTICIA oportunidad, ha de ser un tercio de la suplicada. siempre v cuando ésta sea
razonable.

En el caso concreto. la cantidad suplicada en la instancia era de
150.000.00 €. por lo que, aplicando un tercio de la misma de la misma,
debemos reducir la indemnizacion a la cantidad de 50.000 €. en acatamiento
del principio de unidad de doctrina.

En definitiva, procede la estimacion parcial del recurso de apelacion y
la revocacion de la sentencia recurrida Ginicamente en cuanto se refiere a la
suma concedida como indemnizacion.

La expresada cantidad serd incrementada con los intereses legales
desde la fecha de la presente resolucion respecto de la Administracion
demandada, al constituir una deuda de valor y haber precisado su
determinacion de un previo proceso. y no podemos hacer pronunciamiento
expreso alguno sobre la obligacion de pago de la entidad aseguradora
codemandada, toda vez que, aunque los actores, en la suplica de la demanda,
solicitaron tambien su condena. empero. el Juez de instancia solo ha hecho
pronunciamiento condenatorio del Servicio Andaluz de Salud. a lo que se
han aquietado los recurrentes. hoy apelados (no se solicitd aclaracion de la
sentencia. ni se interpuso por los actores recurso de apelacion ni tampoco se
adhirieron al deducido de adverso).

SEXTO.- No procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas
causadas de la primera instancia ni la de esta instancia, al haber sido
estimado parcialmente el recurso, de conformidad con lo que dispone el
articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

Vistos los preceptos legales citados y demads de pertinente y general
aplicacion.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el
SERVICIO ANDALUZ DE SALUD contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de los de Almeria, de fecha 24 de
octubre de 2018, de que mas arriba se ha hecho expresion, la que revocamos
y dejamos sin efecto por no ser ajustada a derecho Ginicamente en cuanto se
refiere a la determinacion de la indemnizacion decretada a favor de DON

o DONA '
DON ~ DONA
_ondenamos a la citada Administracion a que haga
efectivo abono a los actores de la cantidad de 50.000 €, con mas los
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intereses legales de dicha cantidad devengados en la forma declarada en el
altimo parrafo del fundamento juridico quinto de la presente resolucion.

No hacemos expresa declaracion sobre las costas procesales causadas
en la primera instancia ni en esta segunda.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase. y, una vez firme,
devuélvanse las actuaciones, con certificacion de la misma, al Juzgado de
procedencia, para su notificacion y ejecucion, interesandole acuse recibo.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con las prevenciones
del articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio. del Poder
Judicial, haciéndoles saber que. contra la misma, cabe interponer recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, limitado exclusivamente a las cuestiones
de derecho, siempre y cuando el recurso pretenda fundarse en la infraccion
de normas de Derecho estatal o de la Union Europea que sea relevante y
determinante del fallo impugnado, y hubieran sido invocadas oportunamente
en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora. Para la admision del
recurso serd necesario que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia, de conformidad con los criterios
expuestos en el art. 88.2 y 3 de la LJCA. El recurso de casacion se preparara
ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el
siguiente al de la notificacion de la resolucion que se recurre, estando
legitimados para ello quienes hayan sido parte en el proceso, o debieran
haberlo sido. y seguira el cauce procesal descrito por los arts. 89 y siguientes
de la LICA. En iguales términos y plazos podra interponerse recurso de
casacion ante el Tribunal Superior de Justicia cuando el recurso se fundare
en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacion deberd acompaiiar la copia del resguardo del
ingreso en la Cuenta de Consignaciones num.: 2069000024176118. del
depdsito para recurrir por cuantia de 50 euros, de conformidad a lo dispuesto
en la D.A. 15* de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, salvo
concurrencia de los supuestos de exclusion previstos en el apartado 5° de la
Disposicién Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de
asistencia juridica gratuita.

En caso de pago por transferencia, se emitird la misma a la cuenta
bancaria de 20 digitos: IBAN ES5500493569920005001274.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando. lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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el que ha sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de
cardgcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelu o a
la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

comunicados con fines contrarios a las leves."

L

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni
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